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Het Rotterdamse college van b en w legt een preventieve last onder dwangsom op ter voorkoming van overtreding van o.a. de Huisvestingwet. Het gevaar voor overtreding dreigt niet klaarblijkelijk.

Instantie






Uitspraak tussen Work Support Holding B.V en het college van b en w van Rotterdam; hoger beroep tegen uitspraak van de voorzieningenrechter van de Rechtbank Rotterdam van 20 juli 2009, nrs. 09/1884 en 09/1552.
 
Wet en artikelen
Awb: artikel 5:2 lid 1 onder b, 5: 7, 5:31d. Huisvestingswet: artikel 30 lid 1 aanhef en onder c, Huisvestingsverordening, Besluit brandveilig gebruik bouwwerken

Samenvatting
Work Support Holding B.V (WSH) heeft een aantal woningen in de gemeente Rotterdam in beheer waarin zij met name Poolse uitzendkrachten huisvest. Volgens het college van b en w heeft WSH deze panden meermalen zonder vergunning omgezet van zelfstandige in onzelfstandige woonruimte hetgeen in strijd is met de Huisvestingswet, de Huisvestingsverordening en het Besluit brandveilig gebruik bouwwerken. Omdat het college de kans groot acht dat zij hiermee doorgaat, legt het een preventieve dwangsom opgelegd. De rechtbank stelt het college in het gelijk. In hoger beroep betoogt WSH dat de rechtbank miskent dat de last niet duidelijk is en dat de door het college gestelde overtredingen niet hebben plaatsgevonden. De preventieve last voldoet haars inziens niet aan de vereisten die volgens vaste rechtspraak hieraan worden gesteld. De preventieve last voldoet haars inziens niet aan de vereisten die volgens vaste rechtspraak hieraan worden gesteld.
	Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen kan een preventieve last slechts worden opgelegd, als het gevaar van overtreding klaarblijkelijk dreigt. Voorts moet de te voorkomen overtreding in de last voldoende duidelijk zijn omschreven. De rechtbank heeft de aan WSH opgelegde last met juistheid voldoende duidelijk geacht. De in het verleden vastgestelde overtredingen vormen volgens het college de grondslag voor het opleggen van de preventieve last. De omstandigheid dat de voorschriften in het recente verleden veelvuldig zijn overtreden kan een aanknopingspunt vormen voor het oordeel dat gevaar voor de overtreding klaarblijkelijk dreigt. 
In dit geval kunnen de geconstateerde overtredingen het opleggen van de preventieve last niet zonder meer rechtvaardigen. Hoewel de rechtbank terecht overweegt dat de wijze van verhuur door WSH niet aan de omschrijving van een duurzaam gemeenschappelijk huishouden voldoet, heeft zij hieraan ten onrechte doorslaggevende betekenis toegekend; de Richtlijn onzelfstandige bewoning dateert van na het merendeel van de overtredingen en is niet aan WSH kenbaar is gemaakt. Onder de nieuwe gedragslijn zal eerder tot een overtreding van de voorschriften worden geconcludeerd dan onder de vorige gedragslijn. Indien een woning door maximaal vier personen wordt bewoond, is de enkele omstandigheid dat WSH eerder overtredingen heeft gepleegd dan ook niet voldoende voor het opleggen van de preventieve last. Het besluit op bezwaar rust op dit punt niet op een voldoende draagkrachtige motivering.

Noot
In situaties waarin het bestuur toekomstig gedrag of nalaten wil voorkomen, kan het al naar gelang omstandigheden een reguliere of preventieve last onder dwangsom opleggen. Het Rotterdamse college van b en w gebruikt het middel van de preventieve last onder dwangsom om overtreding van o.a. de Huisvestingswet te voorkomen. De te verwachten verboden gedraging betreft het zonder vergunning omzetten van zelfstandige woonruimte in een onzelfstandige ruimte. De illegale omzetting houdt in dat er meerdere kamers worden gecreëerd waarbij bewoners voorzieningen als keuken, douche en toilet moeten delen. Het college baseert zijn besluit op de omstandigheid dat appellant, Work Support Holding B.V (WSH), zich in de anderhalf jaar vooraangaand aan de preventieve last zestien keer eerder schuldig maakte aan dezelfde overtreding.
	In deze noot ga ik in op het verschil tussen de reguliere dwangsom ter voorkoming van recidive en de preventieve dwangsom ter voorkoming van ‘eerste overtreding’. Voor de (potentiële) overtreder maakt het uit voor welke vorm van handhaving het bestuur kiest, omdat er voor het gebruik van de preventieve last een zwaarder criterium geldt (te weten het klaarblijkelijkheidscriterium ex artikel 5:7 Awb) dan voor de reguliere last. Voor literatuur over de (preventieve) dwangsom verwijs ik naar: J.H. Verweij, De bestuurlijke dwangsom, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, o.a. p. 85, 119-120, 131; A.B. Blomberg, Integrale handhaving van milieurecht, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000, p. 99-107; F.R. Vermeer, ‘Lang leve de dwangsom!’, Gst. 7167 (2002), p. 373-384; P.J.J. van Buuren, G.T.J.M. Jurgens en F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang en dwangsom, Deventer: Kluwer 2005, o.a. p. 14-18.

Reguliere dwangsom
Sinds de inwerkingtreding van de vierde tranche Awb, vallen bestuursdwang en dwangsom onder de overkoepelende definitie van ‘herstelsanctie’, zie artikel 5:2 lid 1 onder b Awb. Het bestuur kan gelasten dat een overtreding ongedaan wordt gemaakt of wordt beëindigd dan wel dat de gevolgen daarvan worden weggenomen of beperkt. In de omschrijving van het begrip herstelsanctie bevindt zich ook een preventief element, te weten het onderdeel ‘ter voorkoming van herhaling van de overtreding’. Hiermee kan het bestuur een reguliere last onder bestuursdwang of onder dwangsom inzetten op een moment waarop de overtreding is geëindigd – en ook de gevolgen daarvan zich niet langer concretiseren – maar er gevaar voor recidive dreigt. 
	In een uitspraak van 27 oktober 2009 vraagt het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB) zich af of er in het geval van illegaal taxivervoer sprake is van gevaar voor recidive. Het CBB komt tot een aantal algemene richtlijnen. Om te kunnen spreken van een last ter voorkoming van herhaling, dienen de omstandigheden ten tijde van de eerdere overtreding op één lijn te stellen zijn met de actuele overtreding. Daarbij spelen de volgende factoren een rol bij het beoordelen van de mate van continuïteit van de overtredingen: de mate van overeenkomst met de eerdere overtreding (bijvoorbeeld wat betreft wettelijk voorschrift, overtreder en situatieve omstandigheden), de aard van de overtredingen (doen deze zich sporadisch, frequent dan wel stelselmatig voor) en het tijdsverloop sinds de geconstateerde overtreding. Zie: CBB 27 oktober 2009, AB 2009, 394 m.nt. F.C.M.A. Michiels, LJN BK1424; Vermeer in Gst. 7167 (2002), p. 375-376.
	Hieraan voeg ik een vierde factor toe ‘de attitude van de persoon in kwestie’. Dit speelt bijvoorbeeld indien de potentiële overtreder zich op serieuze en concrete wijze negatief heeft uitgelaten of eerder een weigerachtige houding liet zien. Vgl.: Rb. Leeuwarden (vzr.) 24 juli 2008, LJN BD8618; Rb. Utrecht (vzr.) 13 juli 2005, LJN AT9336; Rb. Maastricht 5 februari 2001, JB 2001, 84, m.nt. C.L.G.F.H.A, LJN AB0049; Vz. ABRvS 1 november 1996, AB 1997, 173 m.nt. G.J.

Preventieve dwangsom
Het preventieve aspect bij de reguliere dwangsom moet men onderscheiden van de (geheel) preventieve dwangsom: die laatste legt men op ter voorkoming van ‘een eerste overtreding’. Bij de preventieve dwangsom treedt het bestuur handhavend op tegen een verboden gedraging die nog geen aanvang heeft genomen, in een situatie waarin de normschending zich niet eerder heeft voorgedaan.
	Er zijn ook gevallen denkbaar waarin weliswaar sprake is van een overtredingsverleden, maar de te verwachten verboden gedraging desondanks beschouwd moet worden als ware het een ‘eerste overtreding’. De omstandigheden van de toekomstige schending zijn dan niet op één lijn te stellen met de eerdere overtreding. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat: het onderliggende wettelijke voorschrift is gewijzigd, sprake is van een andere overtreder, de situatieve omstandigheden zijn veranderd of de aard van de overtreding zich niet goed leent voor herhaling. Het is bovendien mogelijk dat alle omstandigheden hetzelfde zijn als ten tijde van de eerdere normschending, maar het tijdsverloop tussen de eerdere en de actuele overtreding zodanig groot is dat de laatste als op zichzelf staand – en dus als ‘nieuw’ – moet worden beschouwd.

Verkeerde keuze
De feiten in de te bespreken uitspraak roepen de vraag op waarom het Rotterdamse bestuur kiest voor een preventieve last in plaats van een reguliere last onder dwangsom. Voor zover valt op te maken, gaat het om de dreigende overtreding van hetzelfde wettelijk voorschrift door dezelfde overtreder onder dezelfde omstandigheden (namelijk in panden in beheer van appellante in de gemeente Rotterdam). Het tijdsverloop hierbij is in geen geval te groot is: Tussen 19 november 2007 en 23 februari 2009 heeft het college ten aanzien van zestien woningen lasten onder dwangsom opgelegd ter beëindiging van de illegale situatie. Op 24 februari 2009 legt het de gewraakte preventieve last op. Waarom is er geen reguliere last opgelegd ter voorkoming van recidive? Met de keuze voor een preventieve last heeft het college het zichzelf onnodig moeilijk gemaakt.
	Voor een preventieve dwangsom dient het bestuur te bewijzen dat het gevaar voor overtreding klaarblijkelijk dreigt. Het klaarblijkelijkheidscriterium is sinds de vierde tranche gecodificeerd in artikel 5:7 Awb. In de jurisprudentie komt dit criterium ook voor in andere bewoordingen: ‘klaarblijkelijk gevaar van een op zeer korte termijn te verwachten overtreding’ of ‘zodanig gevaar voor overtreding van een concreet voorschrift dat deze met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid zal plaatsvinden’. Mijns inziens duiden de verschillende formuleringen niet op een inhoudelijk verschil.
Om in casu aan het klaarblijkelijkheidscriterium te voldoen zou het college moeten aantonen dat de overtreding van de Huisvestingwet op het punt stond om aan te vangen. Dit kan het geval zijn als appellante voorbereidinghandelingen aan het verrichten is (de woningen klaarmaken voor een verbouwing bijvoorbeeld door het plaatsen van gereedschap, het inhuren van werklui, het huren van een container of steiger e.d.) en/of als zij haar voornemen tot het overtreden kenbaar heeft gemaakt. Het bestuur voert niets van dit alles aan, maar verwijst slechts naar de veelvuldige overtredingen in het recente verleden. De Afdeling oordeelt terecht dat de eerder geconstateerde overtredingen wel een aanknopingspunt kunnen vormen, maar dat deze het opleggen van de preventieve last niet rechtvaardigen.
	Zou het Rotterdamse college een reguliere last hebben opgelegd ter voorkoming van herhaling, dan had het ‘slechts’ hoeven te voldoen aan het minder zware ‘recidivecriterium’. Het recidivecriterium houdt in dat het bestuur in zijn argumentatie moet verwijzen naar het overtredingsverleden waarbij men dient aan te geven waarom herhaling in casu aannemelijk is; voldoende is een reële kans op recidive. Hoe hoger het aantal overtredingen, hoe aannemelijker of reëler de kans op herhaling is. In de zaak van de Rotterdamse woningen is sprake van een patroon in de eerdere normschendingen zodat het bestuur op gemakkelijke wijze het recidivecriterium zou kunnen vervullen.
Zijn er weinig eerdere overtredingen geconstateerd, dan kan men in verband met het recidivecriterium bijvoorbeeld argumenteren dat de aard van de overtreding zich goed leent voor recidive (het kost weinig tot geen moeite om in herhaling te vallen) of dat de reële kans hiervoor volgt uit de omstandigheden op het moment dat men overgaat tot handhaving (denk aan een ingesleten bedrijfsvoering, de economische noodzaak voor een exploitant om zich niet aan de regels te houden, het niet voldoen aan uitzonderingscriteria). Zie in dit verband: ABRvS 3 maart 2010, LJN BL6256, met name r.o. 2.20.1; CBB 24 december 2009, LJN BL4487, r.o. 5.5 en LJN BL4481, r.o. 5.3.; ABRvS 23 juli 2008, LJN BD8340; CBB 6 juni 2007, LJN BA8636; Vz. CBB 7 april 2006, LJN AX3286.

De hier besproken Rotterdamse zaak staat niet alleen. Het komt in de rechtspraktijk met enige regelmaat voor dat er ter voorkoming van recidive gebruikt wordt gemaakt van een preventieve last, terwijl men met een reguliere last had kunnen volstaan. Ik verwijs naar slechts een paar voorbeelden in de rechtspraak: Rb. Leeuwarden 22 september 2008, LJN BF2263; Rb. Groningen 19 oktober 2007, LJN BC3477; Vz. CBB 22 september 2006, LJN AY8703; Rb. Maastricht 5 februari 2001, JB 2001, 84, m.nt. Albers, LJN AB0049. Het komt daarnaast voor dat men het klaarblijkelijkheidscriterium toepasselijk acht bij een reguliere dwangsom (zie CBB 17 april 2009, AB 2009, 227 m.nt. Michiels; CBB 16 april 2009, JB 2009, 157 m.nt. Albers; CBB 17 januari 2008, AB 2008, 383 m.nt. Michiels). 
	Het onderscheid tussen de reguliere en de preventieve last is relevant in verband met het verschil in toepassingsvoorwaarden en het niveau van bewijs dat verzameld dient te worden. Het is in dit opzicht jammer dat er in sommige gevallen onduidelijkheid bestaat over de inzet van de (preventieve) dwangsom. Een goed begrip van het onderscheid voorkomt het dobbelen tegen elf ogen. (LDR)
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